50-2010/51-2010

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las
catorce horas con veinte minutos del dia dieciocho de mayo de dos mil quince.

Los presentes procesos constitucionales acumulados han sido promovidos: el
primero —50-2010~—, por los ciudadanos Miguel Angel Flores Durel, Pedro Julio
Hernandez, José Rodolfo Pereira, Javier Balmore Cortez Herrera y David Ernesto Reyes
Hernandez; y el segundo —51-2010-, por ¢l ciudadano Leonardo Alexander Ortez
Amaya, a fin de que este tribunal declare la inconstitucionalidad, por vicio en su
contenido, del art. 183 inc. 1° n° 2 de la Ley General Maritimo Portuaria (en adelante,
LGMP), emitida mediante Decreto Legislativo n® 994 de fecha 19-1X-2002, publicado
en el Diario Oficial n® 182, Tomo 357, de fecha 1-X-2002, por la supuesta violacién a
los arts. 117 y 233 de la Constitucion (Cn.).

La disposicion impugnada prevé

“Articulo 183
La naturaleza de los puertos de El Salvador se define segun la titularidad, uso, finalidad, y grado de
intervencion de la AMPL. Segln su titularidad, son:

[..]
2. Puertos Particulares o Privados, son aquellos de propiedad privada, que contando con las
correspondientes autorizaciones son administrados y operados por entidades del sector privado”.

Han intervenido en el presente proceso, ademas de los peticionarios, la Asamblea
Legislativa y el Fiscal General de 1a Republica.
Analizados los argumentos y considerando:

I. En los presentes procesos constitucionales acumulados se alego:

1. A. Los actores —en idénticos términos, tanto en la demanda que dio inicio a la
Inc. 50-2010, como en la planteada en la Inc, 51-2010- se refirieron al deber establecido
en el art. 117 inc. 1° Cn. de proteger los recursos naturales, dentro de los cuales se
encueniran los espacios costeros, riberefios o maritimos terrestres, que la legislacion
reconoce como bienes de dominio pitblico (art. 5371 inc. 2° CC). Citaron cn este punto o
resuello por esta Sala en la sentencia de 2-VI1-1998, pronunciada en el proceso de Inc.
5-93, con respecto al aludido deber estatal de proteecion.

Asimismo, afirmaron que existe una vinculacién entre el dominio publico
maritimo terrestre y la proteccion de los recursos naturales, porque “la afectacion de un
bien a un uso publico” o al fomento de la riqueza nacional constituye la clave del
dominio piblico. Las costas constituyen un instrumento indispensable para que el
patrimonio colectivo sea preservado para el uso y disfrute de todos los habitantes del

pais.



Los bienes de dominio publico —sostuvieron— no son susceptibles de apropiacion
privada; por lo tanto, representan el supuesto constitucional de maxima distribucién de
un bien a través de su afectacion a un fin pablico. El dominio pablico es un instrumento
de acceso a lo piblico, que no aminora dicho cardcter publico, pues incluso la utilidad
de los bienes piblicos tiene vedada la apropiacion particular.

Ademas —indicaron—, el régimen juridico exorbitante del demanio o de los
bienes puablicos constituyen uno de los mecanismos de proteccion de los recursos
naturales a los gue alude la Constitucion —art. 117 inc. 1° Cn.—. La consideracion de
dominio piblico como supuesto de uso piblico lleva aparejada la adopeion de medidas
que garanticen dicho uso y la imposibilidad de otorgar titulos administrativos que
desvirtlien su cardcter, su finalidad es la eliminacion de la capacidad de disposicion de
los particulares y la proteccion de dichos bienes.

En ese sentido —agregaron—, la proteccion y titularidad de los bienes de dominio
publico conlleva un conjunto de prerrogativas publicas ideales para la proteccion de los
recursos naturales. De manera que, con respecto a los bienes de dominio piiblico por
naturaleza —como el litoral—, el deber constitucional de proteccion estatal de los recursos
naturales impone su conservacion dentro de su condiciéon demanial, a menos que se
degraden o pierdan las caracteristicas fisicas que determinaron su inclusion dentro del
demanio.

En relacién con la vulneracion al deber estatal de proteccion de los recursos
naturales, reiteraron que el régimen de dominio piblico no es el tinico instrumento para
la proteccion de los recursos naturales, pero cuando el objeto preexistente de ese
régimen son bienes pablicos que ademds conslituyen recursos naturales, su
conservacion es un imperativo derivado del art. 117 inc. 1° Cn.; y la contradiccién de
este con la disposicién impugnada consiste en que el art. 183 inc. 1°, nimero 2 LGMP
rompe el régimen de dominio publico que, por sus condiciones naturales, corresponde al
borde costero, en vez de garantizar la conservacion de dicho régimen como una medida
impuesta por el deber de proteccion de los recursos naturales.

Por tanto —afiadieron—, la utilizacion de jos recursos naturales del dominio
publico maritimo terrestre, y en todo caso, del mar y su ribera, debe regirse por los
principios de libertad, igualdad y gratuidad para los usos comunes; debiendo entenderse
por uso comun ¢l que tiene lugar por el publico en general, en forma anénima, sin
necesidad de titulo alguno.

Sin embargo —expusieron—, cuando la utilizacidn del dominio piblico maritimo
terrestre se da de manera mas intensa, rentable o peligrosa, o implique la instalacion de
estructuras de cualquier tipo, es necesario un titulo habilitante —reserva, adscripeion,
autorizacidbn o concesion—. La concesion es el tipico instrumento del Derecho
Administrativo para compatibilizar la existencia y funcién del dominio piiblico con la

explotacion privada del mismo. Ademas, incluso cuando se permiten los usos



privativos, subsiste una obligacion de compensacion econémica que, mediante los
canones correspondientes, subroga ¢l uso general de esos bienes, conservando asi la
funcion de utilidad general de estos recursos naturales, que es inherente a su condicién
demanial.

Entonces —aseveraron—, el cumplimiento del deber estatal de proteccién de los
recursos naturales mediante fa conservacion del régimen constitucional de]l dominio
publico maritimo terrestre representa una decision fundamental sobre la distribucion de
la riqueza nacional.

B. Por otro lado —sefialaron—, si bien la Constitucion no reconoce explicitamente
el dominio publico en general, ni el dominio piblico maritio terrestre, puede
sostenerse que la concepcion patrimonialista del dominio puiblico no es incompatible
con la tesis del dominio piblico como “funciéon™ o como “titulo de intervencion”, por el
contrario, la asume. En nuestro pais, al parecer, la Constitucion configura el dominio
publico mediante la técnica de la propiedad, pues los excepcionales casos de
enajenacion previstos en el art. 233 Cn. no serian posibles sin el presupuesto de la
titularidad patrimonial publica. Ello indica que el dominio publico estd configurado
como una clase de propiedad, cuya nota de indisponibilidad produce la exclusion de los
bienes del trafico juridico privado, sin limitarse a garantizar su destino.

Asi —explicaron—, la clausula constitucional es clara en cuanto a la exclusion de
fos particulares como potenciales beneficiarios de la alienacion de los bienes de uso
piblico; y en armonia con ella se ha manifestado la jurisprudencia en la sentencia de 3-
X1-2005, pronunciada en el proceso de amparo 538-2005 y en las de 12-1V-2005 y 15-
X11-1997, pronunciadas en los procesos contenciosos administrativos 95-D-2003 y 32-
F-96, respectivamente.

Del mismo modo —indicaron—, dentro de los bicnes de uso publico estan los
integrantes del demanio natural, cuyo caracter deriva de dos elementos: la aplicacion de
un precepto general que establece esa condicién para todo un género de bienes, y, que
en el bien especifico se den las caracteristicas fisicas que permitan considerarlo incluido
en ese género.,

En ese orden —sostuvieron—, al dominio publico natural han pertenecido bienes
con caracteristicas que no dependen dc la intervencion humana, a los que la ley les
reconoce esa condicion por ser el resultado de fendmenos naturales, Tal es el caso del
dominio piblico maritimo terrestre.

En ese sentido —afiadieron—, la expresion “bienes de uso publico” permite
concluir que la clausula constitucional de indisponibilidad relativa de dichos bienes se
aplica objetivamente a los que integran el dominio publico maritimo terrestre, el litoral,
los terrenos de borde costero o las riberas del mar. Asi, el art. 233 Cn. reconoce la
titularidad monopolistica del Estado sobre el demanio costero y proscribe los enclaves

costeros en el litoral salvadorefio.



En relacion con lo anterior, los actores mencionaron paises en los cuales existen
los puertos de propiedad privada, su régimen y las razones por las que se da la referida
situacion, y agregaron que por sus condiciones peograficas o naturales, un puerto solo
puede luncionar si esta ubicado en la zona maritimo terrestre —ribera, costa o litoral—,

En cuanto a la indisponibilidad relativa del dominio piblico, manifestaron que
la clausula constitucional de indisponibilidad de tales bienes objetivamente se aplica a
los que integran el dominio publico maritimo terrestre, el litoral, los terrenos del borde
costero o las riberas del mar.,

En efecto —aseveraron—, el art. 233 Cn. reconoce la titularidad monopolistica del
Estado sobre el demanio costero y proscribe los enclaves privados en el litoral
salvadorefio, por lo que la contradicciéon con el art. 183 inc. 1°, n° 2 de la LGMP
consiste en que este Ultimo permite y reconoce la apropiacion privada de terrenos
costeros; dado que, por sus condiciones geograficas o naturales, un puerto solo puede
funcionar si estd ubicado en la zona maritima terrestre.

La experiencia comparada —agregaron— demuestra que antecedentes legislativos
similares a la disposicién impugnada han sido utilizados como instrumento para
formalizar las invasiones particulares sobre el demanio costero, y como peldafio de
ilegitimas inscripciones registrales dirigidas a consolidar los supuestos derechos de
propiedad de quienes usurpan bienes que pertenecen a todos.

Y es que —apuntaron—, los arts. 120 y 131 ord. 30° Cn. indican que los bienes de
uso publico pueden ser objeto de determinados tipos de aprovechamiento que
signifiquen el ejercicio de actividad empresarial privada mediante la explotacién
econémica del dominio publico. El sustrato fisico o geografico del caracter demanial de
la costa no impide que el uso comiin sea exceptuado mediante titulos habilitantes de un
uso privativo o especial —como el que es inherente a las obras u operaciones portuarias—.
Ademas, la titularidad pidblica del demanio puede ser vista como generadora de una
posicion dominante del Estado y, en consecuencia, puede ser controlada por el derecho
de competencia para evitar los abusos.

En ese orden —consideraron—, respecto del dominio pablico maritimo terrestre, la
ocupacion privativa no puede tener otro sentido que el de un “derecho administrativo
superficiario” como un “derecho al vuelo y no al suelo”, puesto que la apropiacién
privada esta absolutamente prohibida.

Asi, los demandantes exponen que, a su criterio, no existen posibilidades de una
interpretacion de la disposicién impugnada conforme con la Constitucion, pues no se
puede sostener que el término propiedad esté referido a la superestructura necesaria para
la administracion y gestién del puerto —art. 5 de la Ley General Maritimo Portuaria—, y
no al demanio, porque con ese sentido, la disposicion impugnada repetiria lo que ya
regula el mismo art. 183 de la referida ley, sobre los llamados puertos Landlord —art.

183 nlimero 4-. Ademas, el uso del término propiedad en el resto de la disposicion

i |



determina una distincién inequivoca entre “propiedad™ o “titularidad” —zonas maritimas
terrestres— y “administracién” u “operacion” portuaria.

lgualmente —concluyeron—, es posible objetar que el reconocimiento de los
puertos de propiedad privada se refiera a los llamados “puertos secos™ —extensiones de
la actividad portuaria al interior de un territorio, generalmente como terminales de
transporte de mercancias—, porque el restante contenido de la disposicion y su contexto
aluden expresamente a actividades relacionadas con buques y a otras inherentes a la
interfase mar-tierra. Ademas el art, 5 de la LGMP define al puerto como un ambito
acuatico y terrestre.

2. En autos de 14-1-2011 y de 18-II1-2011, esta Sala, respectivamente, advirtio
que de los argumentos expuestos por los peticionarios sobre ¢l deber de proteccion
estatal de Jos recursos naturales previsto en el art. 117 Cn. no era posible colegir la
carencia de una politica estatal ambiental, o la falta de una participacion activa del
Estado en dicha proteccion. Sin embargo, las alegaciones efectuadas por los actores
apuntaban a una vulneracion al art. 233 Cn. en cuanto a la indisponibilidad relativa de
los bienes que inlegran ¢l dominio publico, en tanto que la disposicion impugnada
permite y reconoce la apropiacion privada de terrenos ubicados en zona maritima
terrestre, con lo cual se soslaya su indisponibilidad.

En consecuencia, el control de constitucionalidad del art. 183 inc. 1° nimero 2
LLGMP se circunscribio a la supuesta transgresion al art. 233 Cn., que, a criterio de los
peticionarios, establece la indisponibilidad relativa de los bienes de dominio publico.

3. A. La Asamblea Legislativa, al rendir los respectivos informes en calidad de
autoridad emisora de la disposicidbn impugnada, sostuvo que no existe la
inconstitucionalidad alegada, pues el art. 131 ord. 21° Cn. establece que corresponde a
la Asamblea Legislativa determinar las competencias y atribuciones de los diferentes
funcionarios, cuando en el texto constitucional no se haya hecho directamente.

En ese sentido —expuso—, s¢ estimo necesario dar la atribucion para autorizar la
construccion de puertos privados a través de la LGMP, con la finalidad primordial de
regular las actividades relacionadas con la promocion, desarrollo y defensa de los
intereses maritimos, la vigilancia de asuntos relativos al mar y el ejercicio de la
soberania y jurisdiccién del territorio maritimo, de las aguas continentales, y la
regulacion de los espacios maritimos y acuaticos continentales en lo concerniente al
transporte acuatico. Ademds, se regula la construccion, administracién, operacion y
mantenimiento de los puertos en general; cuyo manejo y control corresponde a ia
entidad que ejerza la competencia maritima portuaria en ¢l pais.

B. Por otra parte —agregd—, el art. 102 inc. 2° Cn. establece que el Estado
fomentara la iniciativa privada dentro de las condiciones necesarias para acrecentar la
riqueza nacional y asegurar sus beneficios para el mayor niimero de habitantes del pais;

asi, la Asamblea Legislativa, como parte del Estado, a través de la Icy impugnada



promueve la iniciativa privada, para que los puertos privados puedan desarrollar las
actividades establecidas en dicha ley. Ademas, ello se relaciona con lo prescrito por el
art. 110 ine. 4° Cn. en cuanto a la prestaciéon de servicios publicos por parte del Estado y
la regulacion y vigilancia de aquellos suministrados por los particulares.

De tal forma —concluyd—, las empresas privadas o los particulares también
pueden prestar servicios, tales como el traslado de personas, de mercaderia y cualquier
ofra actividad establecida en la LGMP; y las disposiciones constitucionales referidas en
el presente informe facultan a este Organo del Estado para permitir la existencia de
puertos privados; por lo que se descarta la inconstitucionalidad alegada.

4. El Fiscal General de la Republica, al evacuar los traslados conferidos,
sostuvo:

A. a. En la Inc. 50-2010 se refiridé a las clasificaciones de los bienes estatales
efectuadas por la doctrina, esta Sala y el Codigo Civil; con base en las cuales asevero
que la playa constituye un bien de uso publico, también denominado un recurso comiin,
pues no se requiere el pago de un precio para su uge. Sin embargo, por tratarse de un
recurso natural, su excesivo y descontrolado uso puede esquilmarlo, por lo que es
necesario regular la utilizacion de dicho recurso.

En ese sentido —arguyd—, la playa y el mar se entienden como bienes de uso
pablico, cuya titularidad le pertenece a todos, representados por el Estado; quien ha de
conservarlos para el uso y distrute de todos los habitantes del pais.

Ahora bien -—apunté—, un puerto puede ser de uso publico cuando es
proporcionado por el Lstado. Asimismo, puede ser un bien privado y excluyente
—entendiendo por tal a aquel de cuyo consumo es posible apartar a una persona si no
paga su precio—, cuando haya sido construido para el uso particular de los que
invirtieron en €l y de las personas que contratan con ellos. Y en dicho caso, el espacio
que ocupan los inversionistas solo podra ser usado por quien pagd el precio para ello.

Asi -reiter6—, un puerto, por sus caracteristicas, puede encajar en un bien
publico o privado. Por tanto, no es de extrafiar que la LGMP clasitique los puertos, de
acuerdo con su fifudlaridad, en puertos estatales, particulares o privados, y mixtos; segin
su uso, en publicos —que prestan servicios obligatorios a quien lo requiera— y privados
—que ofrecen y prestan servicios en forma restringida, segiin las necesidades de aquellos
con quienes tienen vinculos contractuales- (arts. 183 inc. 1° y 2° LGMP).

b. En cuanto a la indisponibilidad de los bienes de uso puablico, el Fiscal General
de la Republica senald que, efectivamente, por lo general, dichos bienes estan fuera del
comercio, son inalienables; ademads, respecto de ellos no pueden ejercitarse actos de
posesion, por lo que no pueden adquirirse mediante prescripcion, son imprescriptibles;
y, finalmente, sobre ellos no puede recaer decision judicial para excluirtos del mercado,

pues ya lo estdn, nt para asegurar el pago de obligaciones, pues son inembargables.



Ahora bien —agregé—, de la integracion normativa de los articulos 233 Cn. y 580
del Cédigo Civil —que determina que nadie podrd construir obra alguna en las calles,
plazas, puentes, playas, terrenos fiscales y demas lugares de propiedad nacional, salvo
que obtenga permiso especial de la autoridad competente— se puede concluir que cuando
existe transferencia de la propiedad o dominio (uso, goce y disposicion de la cosa) de un
inmueble de la Hacienda Puablica se requerird de la autorizacién de la Asamblea
Legislativa, pero la construccién de puertos podra autorizarla la Autoridad Maritima
Portuaria, puesto que no se estd disponiendo sobre la propiedad o posesion de un
inmueble de uso publico.

En esc orden —expuso—, el Reglamento de Obras Maritimas y Portuarias
establece (art. 4) que a la Autoridad Maritima Portuaria le corresponde otorgar
autorizaciones para construir, rehabilitar, remodelar, ampliar, y dar mantenimiento a la
infraestructura y superestructura maritima portuaria de todos los puertos de la
Republica. El procedimiento y los requisitos para otlorgar la autorizacidn aparecen en el
capitulo 111 del citado reglamento; entre ellos se encuentra la presentacion de la
certificacion literal —extendida por el Registro de la Propiedad Raiz e Hipoteca— de los
titulos que acrediten el dominio sobre los inmuebles en los que se pretende ejecutar las
obras.

En ese sentido —afirmé—, el inmueble donde se edifica un puerto privado no es
un bien de uso piblico propiedad del Estado, sino que se trata de propiedad privada.
Asf, la autorizacion se requiere por el impacto medioambiental y el interés fiscal que
pueden tener las actividades a desarrollarse, pero no por el uso del dominio publico,
pues ya se dijo que las instalaciones se realizan dentro de un inmueble de dominio
privado.

Por tanto —afiadio—, la Autoridad Maritima Portuaria no esta facultada para
concesionar, arrendar o dar 1a playa en comodato a una entidad privada, pues se trata de
un bien de uso pliblico que solo puede ser enajenado por autorizacion de la Asamblea
Legislativa. Pero al construir un puerto no se transfiere Ia propiedad de la playa, la
aceptacion que la ley hace de puertos privados o de uso privativo no significa que la
playa sea otorgada en propiedad a las personas autorizadas para edificar las obras, pues
estas se ¢jecutan dentro de un inmueble de dominio privado. Interpretaciéon que es
acorde con lo previsto en el art. 583 del Codigo Civil y lo resuelto por la Sala de lo
Contencioso Administrativo.

Sin embargo —apunté—, la construccion de un puerto implica edificar un muelle,
que forzosamente se cimentard sobre un bien de uso publico: la playa, el mar o ambos.
De manera que la franja del mar o playa que utilizare el muelle estaria vedada para el
resto de la poblacion, pero ello no supone que ¢l propietario del muelle puede restringir

a la poblacion el uso del mar que rodea el muelle, pues la autorizacion de la Autoridad



Maritimo Portuaria no trasfiere la propiedad ni la posesion del innueble publico (mar,
lecho marino o playa).

¢. Por tanto —concluyd—, la disposicion impugnada no vulnera el art. 233 Cn,,
pues no faculta a la Autoridad Maritima Portuaria a disponer sobre los bienes de uso
publico, ya que no transtiere la propiedad ni la posesién de los bienes de uso publico,
pues tal facultad —por mandato constitucional— estd reservada a la Asamblea Legislativa.

B. En el informe correspondiente a la Inc. 51-2012, el Fiscal General de la
Republica expuso:

a. Primeramente se refirié a los siguientes principios:

(1) “Principio de Separacion de Poderes”, como la determinacion funcional de
los organos del “Poder Publico”; dentro de la cual la potestad normativa no es inherente
a la Administracion, no obstante tenga alguna habilitacién en tal ambito. Citd en este
punto lo resuelto en sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97.

(i1} Principio de legalidad, en el sentido de que las potestades normativas de la
Administracion requieren de una norma legal atributiva de tal competencia. Asi, si la
compelencia proviene de la ley, no puede sostenerse la existencia de poderes
reglamentarios implicitos para la Administracién. Con respecto a esle topico relaciond
la sentencia de 27-VI1-2009, proceso contencioso administrativo 36-C-2004,

(iii) Principio de “Reserva legal”, entendido como un mecanismo para distribuir
la facultad de producir disposiciones juridicas enire los 6rganos y entes piblicos con
potestad normativa, dentro del cual la preferencia en relacion con determinados ambitos
de especial interés se le concede a la Asamblea Legislativa. Ello supone, ademas de un
limite a la potestad reglamentaria, la obligacién de que el Organo Legislativo regule de
forma exclusiva y excluyente determinadas materias, las restantes podran ser abordadas
por otros entes tales como la Administracion.

b. En ese orden, menciondé que en el andlisis del contraste normativo entre el
objeto de control y el art. 233 Cn. era preciso considerar lo previsto por el art. 120 Cn.,
que establece que en toda concesion que otorgue el Estado para la explotacion de
muelles —entre otras obras materiales de uso publico—, deberan estipularse el plazo y las
condiciones de dicha concesidn, las cuales deberan someterse al conocimiento de la
Asamblea Legislativa para su aprobacion,

Agregé que la concesion supone que la Administracion Puablica ostenia la
exclusividad o monopolio para realizar ciertas actividades de interés general, pero el
Estado otorga a un ente privado la posibilidad de realizarlas; por otro lado, el término
explotacién, ademas de la obtencion de provecho econdmico, debia incluir utilizacion,
empleo, aprovechamiento, usufructo, entre otros. Relaciond en este punto la sentencia
de 31-VII11-2001, Inc. 33-2000.

Con base en lo anterior —aseveré-, la Constitucion reconoce que los bienes

demaniales “tienen un régimen juridico especialmente intenso por su proteccion, que



son bienes fuera de comercio”; y, por lo tanto, indisponibies. En lo que a las playas
concicrne, sefiald que “intrinsecamente por su naturaleza, y formalmente por
disposicion legal, constituyen bienes consagrados al uso y goce de la comunidad”,
posicion que sustentd con postulados doctrinarios y con lo regulado por el Codigo Civil,
que preceptia que el mar y sus playas son bienes de uso publico, y nadie puede
construir en ellos a menos que tenga un permiso especial.

Y es que —sefiald—, también existe el uso privativo de bienes de dominio publico,
que implica la ocupacion del dominio piblico de modo que limite la utilizacién por los
demas interesados; por tal razén, el uso privativo o extraordinario de un bien de uso
publico requiere de la intervencion de la voluntad estatal.

En relacién con lo anterior —apuntd—, la Constitucion regula Ia proteccién del
dominio publico (art. 233) en el sentido de que para celebrar validamente contratos
sobre ellos “se requiere de dos requisitos ineludibles: la autorizacion del Organo
Legislativo, y la especial naturaleza del sujeto con quien ha de celebrase el contrato”,
que han de ser entidades de utilidad general, las cuales “no persiguen fines lucrativos ni
particulares”.

Iin ese sentido —indico— el goce de los bienes de uso ptiblico ha de realizarse
dentro de la esfera de su uso natural, y todo uso privativo o extraordinario requiere de la
intervencion de la voluntad estatal; ademads, no serdn validos las donaciones, usufructos,
comodatos o arrendamientos de dichos bienes a particulares “y sin autorizaciéon del
Organo Legislativo™.

Finalmente, considerd que no existia la inconstitucionalidad alegada, pues el art.
131 ord. 21° Cn. establecia que el Organo Legislativo podia determinar las
competencias de los diferentes funcionarios cuando no lo hubiese hecho Ia Constitucion.

11. Resefiados los argumentos de los solicitantes, el informe de la Asamblea
Legislativa y la opinion del Fiscal General de la Republica, corresponde acotar el
contraste normativo planteado por los intervinientes y sefialar el orden en que sera
expuesta la fundamentacion de la decision de fondo a emitir.

/. Tal como se ha anotado en el considerando precedente, a partir de los
argumentos de los intervinientes en ¢l presente proceso, se advierte que lo debatido es si
el art. 233 Cn. proscribe la titularidad privada de los puertos, por tratarse de obras de
uso publico asentadas en bienes de dominio piblico, que admiten intervencion privada
{inicamente a través de la concesidn; o si, por el contrario, la Asamblea Legislativa esta
facultada para establecer la modalidad de dominio portuario privado y para, a su vez,
designar a una entidad adninistrativa para ejercer el control de la cuestion.

A. Resgpecto de lo anterior, advierte esta Sala que los peticionarios sefialaron que
los art. 120 y 131 ord. 30° Cn. indican que los hienes de uso publico pueden ser objeto
de determinados tipos de aprovechamiento que signifiquen el ejercicio de actividad

empresarial privada mediante la explotacion ccondémica de! dominio publico. Entonces,



los propios actores introdujeron la vinculacién existente entre el objeto del control y los
arts. 120 Cn. y 131 ord. 30°.

B. Asimismo, el I'iscal General de la Republica sostuvo que en el analisis del
contraste normativo entre ¢l objeto de control y el art. 233 Cn. era preciso considerar lo
previsto por el art. 120 Cn., que establece que en toda concesion que otorgue el Estado
para la explotacion de muelles —entre otras obras materiales de uso publico-, deberan
estipularse el plazo y las condiciones de dicha concesidn, las cuales deberan someterse
al conocimiento de la Asamblea Legislativa para su aprobacion. De manera que la
citada autoridad también ha indicado la pertinencia de que en el analisis del objeto de
control se introduzea el art. 120 Cn. —al cual alude el ord. 30° del art. 131 Cn., que
establece que le compete a la Asamblea Legislativa aprobar las concesiones a las que se
refiere el art. 120 Cn.— en relacién con el art. 233 Cn.

C. Asi, de conformidad con el principio de unidad constitucional, esta Sala
considera pertinente lo sostenido por los peticionarios y por el Fiscal General de la
Republica. Ello, visto que la jurisprudencia de este tribunal —verbigracia, en sentencia
de 31-1-2001, pronunciada en la Inc. 10-95Ac— ha sostenido que “es necesario recordar
que la Constitucidon es un cuerpo normativo unitario, cuya interpretacién no puede
limitarse al texto de cada una de sus disposiciones individualmente consideradas; por lo
cual el significado de muchos conceptos juridicos no especificado por el constituyente
puede llegar a concretarse en gran medida mediante la interpretacién del resto de
disposiciones constitucionales relacionadas”,

En atencién a lo anterior, esta Sala considera oportuno analizar la
conslitucionalidad del objeto de control a la luz de lo establecido por el art. 233 Cn. en
relacion con lo prescrito por los arts. 120y 131 ord. 30° Cn.

2. Aclarado lo que antecede, para dirimir de manea coherente el motivo de
inconstitucionalidad admitido, la presente decisién seguird la siguiente secuencia:
primero, (IIT) se relacionaran los distintos bienes del Estado, (1) los de dominio piblico
y (2) los fiscales o patrimoniales; seguidamente, (IV) se aludira a la utilizacién de los
bienes de uso ptiblico, (1) distinguiendo el uso comin o mero uso y (2) el uso especial o
explotacién; (3) para continuar con el régimen constitucional de explotacion de los
bienes de uso piblico. Seguidamente (V), a la luz de lo anterior, (1) se determinara qué
tipo de bicnes conslituyen los puertos; (2) y si admiten un régimen de propiedad
privada; con base en lo cual se establecerd (3) el régimen juridico constitucional de
intervencion privada en la gestion portuaria; esto es: (A) la titularidad de los puertos,
(B) las facultades de los particulares en la explotacién de estos y (C) los mecanismos y
(D) la autoridad competente para acordar tal intervencion. A continuacion, tomando en
cuenta Jo establecido en los puntos ya anotados, (V1) (1) se examinara el contenido

normativo del objeto de control, (2) se consideraran los argumentos de los intervinientes
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y se determinard si lo establecido por la disposicion impugnada es contrario a la
Constitucion o no (3).

Luego, en caso de estimar la pretension planteada, con base en el principio de
eventualidad procesal, (VII) y advirtiendo que el Fiscal General de la Republica ha
aludido la existencia de normativa reglamentaria vinculada con la LGMP, se analizard
la posibilidad de que concurra una inconstitucionalidad por conexion y (VIII) se
considerara la posible modulacion de los efectos de la sentencia a emitir. Concluido
ello, (IX) se dictara el fallo que segin la Constitucion corresponda.

III. Segin el orden consignado en el considerando anterior, corresponde
referirse a los tipos de bienes de los cuales es titular el Estado.

En el ordenamiento juridico salvadoreiio, el Codigo Civil (en adelante, C.C.)
efectiia una clasificacion de los bienes del Estado (arts. 571 al 586), y determina que
estos seran bienes de dominio publico y bienes fiscales (art. 571). La Constitucion, por
su parte, enumera algunos bienes de propiedad estatal, tales como el subsuelo (art. 103
Cn.); otros, sujetos al uso publico, verbigracia, muelles, ferrocarriles, canales, etc. (art.
120 Cn.) y también otros sujetos al régimen de propiedad privada, tales como la
propiedad estatal ristica con vocacion agropecuaria que no sea indispensable para las
actividades propias det Estado (art. 104 Cn.).

Considerando tales preceptos, es posible clasificar los bienes del Estado,
primeramente, a partir del régimen juridico al que estan sometidos. Asi, encontramos la
primera bifurcacion: (1) bienes sujetos al régimen de dominio piblico —denominados
como bienes de dominio publico— y, (2) bienes sujetos al régimen de dominio privado
—también llamados bienes fiscales—.

Luego, dentro de los bienes de dominio ptiblico, tomando en cuenta el destino de
tales bienes, encontramos otra subdivision: (1.A) bienes de dominio pablico no
destinados al uso publico y (1.B) bienes de dominio publico sujetos al uso publico,
también llamados simplemente hienes de uso publico.

A continuacion las especificaciones de cada tipo de bienes:

. Cuando se habla de bienes de dominio ptiblico, segin la jurisprudencia de esta
Sala —sentencia de 27-V1-2012, Inc. 28-2008-, se alude a un conjunto de bienes que se
encuentran sometidos a un régimen juridico especial de derecho publico. Asi, es una
masa de bienes propiedad del Estado en sentido amplio, afectados, por mandato de
normas juridicas, al uso indirecto (A4) o directo (B) de los habitantes.

De tal forma —se ha indicado en la citada jurisprudencia—, el criterio rector del
demanio es la afectacion publica; es decir, la finalidad de wuso, utilidad o
aprovechamiento publico al que estan destinados dichos bienes. En esa particular
afectacion se funda la nota csencial de los bienes piblicos, que es su indisponibilidad,
es decir la imposibilidad de que puedan convertirse en objeto de la autonomia de la

voluntad de los particulares y esa caracteristica se manifiesta en las tres formas tipicas
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de la proteccion del dominio publico: la inalienabilidad, la imprescriptibilidad y la
inembargabilidad.

A. Dentro de los bienes de dominio publico encontramos algunos que tienen el
caracter de publicos porque estan destinados al aprovechamiento general mediante el
beneficio colectivo de su explotacion. Beneficio que se dirigira a satisfacer una
necesidad de interés piiblico. Tal es el caso del subsuelo y de ciertos recursos de la
riqueza nacional, cuyo uso no estd habilitudo a la colectividad, pero su explotacion
debe ligarse a fines publicos.

Es decir, estos son bienes de dominio publico porque estan ligados al interés
publico, pero no estan destinados al uso directo de la colectividad.

B. Finalmente, dentro de los bienes de dominio publico también se hallan los de
uso publico, los cuales estan destinados al disfrute de toda la comunidad y son
utilizables por sus componentes sin discriminacion. Dicho bienes provienen de causas
naturales (verbigracia, rios, arroyos, lagos, costas y playas de mares, mar territorial,
mares interiores, etc.} o artificiales (calles, puertos, carreteras, puentes, plazas, parques,
museos, bibliolecas, jardines botanicos y zoolégicos, etc.).

C. Entonces, no fodos los bienes de dominio publico son directamente de uso
publico. La determinactén de los bienes que forman parte del dominio publico y
especificamente de los afectados af uso publico, y por ende, del régimen constitucional
de la explotacién de estos, se encuentra estrechamente vinculada con la finalidad que
cada uno de dichos bienes ha de desempeiiar, en relacion con su destino para un fin
publico concreto.

Por tanto —se insiste—, en funcidén de su utilidad, los bienes de uso publico no
pueden ser objeto de apropiacion privada, ya sea por enajenacion a los particulares o
por adquisicion en virtud del paso del tiempo. Ello se explica porque estan destinados al
uso comun, y su apropiaciéon por particulares con total exclusion de los demaés
ocasionaria un evidente perjuicio a la comunidad.

En ese orden, en el Codigo Civil se indica que son bienes constderados de
dominio publico: el mar adyacente, el espacio aéreo suprayacente, el lecho y subsuelo
marinos (art. 574 C.C.), son, especificamente de uso puiblico los rios (art. 575 C.C.), los
lagos y lagunas (art. 577 C.C.), las calles, plazas, puentes y caminos publicos y las
playas en el mar y en rios y lagos (579 C.C).

2. El otro tipo de bienes estales se agrupa bajo la denominacion de bienes
Jiscales. En esta masa de bienes se ubican aquellos que el Estado posee bajo un régimen
de dominio privado, es decir, tienen un régimen juridico que, en general, corresponde a
las reglas ordinarias de la propiedad privada.

Tales bienes son aquellos que pertenecen al Estado, pero carecen del caracter de
demaniales; por lo que pueden ser adquiridos, gravados y transmitidos por el Estado,

como si de un particular se tratase. Es decir, dichos bienes se distinguen de los de
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propiedad de los particulares unicamente por su titular, el Estado. Asi, estos bienes
pueden satisfacer necesidades individuales o colectivas, pero no estdn afectados al uso
de todos los habitantes sino al de determinadas personas vinculadas a ellos por su
adquisicion, locacion, administracién, concesion u otro tipo de contratacion.

En efecto, su explotacion, e incluso transferencia, no cuenta con un régimen
constitucional especifico, pues la Constitucién Gnicamente exige que se respeie el
principio de reserva de ley. Por tanto, corresponderd al legislador establecer las
formalidades requeridas para ello; tal como lo dispone el art. 104 Cn., en el cual se
indica que los inmuebles propiedad del Estado podrén ser transferidos a personas
naturales o juridicas dentro de los limites y en la forma establecida por la ley.

1V. Habiendo diferenciado los tipos de bienes del Estado, corresponde referirse a
sus formas de utilizacion.

Primeramente, ha de apuntarse que los bienes del Estado, en principio, admiten
dos tipos de uso: el comun y el privativo.

1. En ese orden, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido —verbigracia,
sentencia de 21-VI-2013, Ine. 43-2010~ que el uso comiun es al que regularmente se
destina el bien y estd referido a todas las personas sin designacion especial. Por ello,
con las matizaciones que cada tipo de bien permita, en principio, es libre, gratuito ¢
igualitario, de manera que no requiere de un titulo especial, ni supone el pago de tasas,
y tampoco distingue entre los sujetos que puedan verse beneficiados a titulo individual.

2. A. Por su parte, el uso privative —segun la jurisprudencia precitada— supone la
ocupacién del bien respeclivo por parte de una persona individualmente especificada
hajo un titulo legitimo, que por ese hecho, impide que el resto de personas wfilicen
algtin espacio determinado de dicho bien; o, implica una utilizacion privilegiada, que
siempre incorpora elementos adicionales que exceden de los del mero uso. De manera
que constituye la explotacion del bien concernido.

Y es que, sobre los bienes de dominio piblico, 1a Constitucién permite que sean
explotados por particulares.

B. Lo anterior amerila establecer qué puede entenderse por explotar.

En un sentido comun, explotar se interpreta como extraer la riqueza de un bien,
sacar utilidad en provecho propio o producir ganancias a partir del bien.

En ese orden, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido que “el concepto
cxplotacion de bienes, en este caso, de bienes publicos, no puede limitarse a entender
que se trata de la obtencion de un provecho econémico, pues dicho término cabe
entenderlo de distintas formas, v. gr., utilizacion, empleo, aprovechamiento, usufructo,
etc. Asi entonces, al interpretar el art. 120 Cn., en lo relativo a la explotacién de bienes
publicos, quedan comprendidos en €l aspectos como el poder disponer de instalaciones

publicas, remodelarlas, etc.” —Inc. 33-2000—.
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Por tanto, todas las formas de aprovechamiento y disposicién particular
(econdmicas o no) que toleren los bienes pithlicos han de entenderse comprendidos en
el término explotar; debiendo aclararse que, si bien la idea de explotacion no exige el
aprovechamiento econdmico, tampoco encaja en el mero concepto de uso de un bien
publico, pues se asocia con acciones que exceden del solo uso: “disponer” y
“aprovechamiento particular”.

Efectivamente, disporer es una de las facultades materiales del dominio, en cuya
virtud es posible ~entre otros supuestos— fransformar la naturaleza del bien.

Como corolario, cuando se habla de explotacion, debe entenderse que no se
alude al uso comiin del bien de uso publico, puesto que dichos bienes se caracterizan por
ser del disfrute colectivo, gratuito, etc., sino que los preceptos constitucionales referidos
suponen un uso particular o privativo —en los términos ya relacionados— del bien, que
puede incidir en el goce que de este tenga habitualmente la colectividad, ya sea
regulandolo o limitandolo; ello, en beneficio del sujeto al que se le otorgé la posibilidad
de explotacion privativa.

No obstante, permitir el uso privativo de un bien de uso publico siempre debe
suponer la compatibilidad con el uso general del pitblico.

J. Habiendo aclarado en qué consiste la explotacion de bienes de uso piblico,
corresponde referir el régimen constitucional que la habilita. Para ello, es preciso
considerar, principalmente, lo establecido en los arts. 120,233 y 117 Cn.

El primer precepto constitucional aludido -art. 120 Cn.—, determina que /as
concesiones para la explofacion de lay obras materiales de uso publico deberan ser
conocidus y aprobadas por la Asamblea Legislativa —mandato que se ratifica en el ord.
30° del art. 131 Cn.—, quien también tendrd que estipular el plazo y lus condiciones de
fales concesiones, atendiendo a la naturaleza de la obra y al monto de las inversiones
requeridas; el segundo precepto —art. 233 Cn.— refiere que los bienes de uso publico
solo podran gravarse con autorizacién del Organo Legislativo y nicamente a favor de
entidades de utilidad general; y, el Gltimo —art. 117 Cn.— determina que ¢l Estado debe
proteger los recursos naturales para garantizar el desarrollo sostenible y la conservacion,
aprovechamiento racional, restauracion o sustitucion de los citados recursos, en los
términos que establezca la Ley.

Con base en lo previsto por las disposiciones relacionadas es posible esbozar el
régimen constitucional de explotacion de los bienes de uso publico.

A. En cuanto a ello, en primer lugar se advierte que es preciso que haya
intervencion estatal para autorizar la explotacidn de los citados bienes.

Seguidamente, es claro que esa autorizacidon vnicamente puede acordarse a
través de una concesion. Concesion que, ademds, serd legisiativa, conforme a lo

prescrito en el art. 120 Cn.
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Asi, la jurisprudencia de esta Sala —sentencia de 27-VI-2012, Inc. 28-2008— ya
ha determinado que cuando se trata de bienes de wso publico, la proteccion de los
intereses econdmicos nacionales involucrados en estos requiere que los arts. 103 y 233
Cn. se interpreten complementariamente; por lo que el régimen constitucional
concernido incluye la intervencion legislativa mediante la concesion y determinadas
condiciones de esta. Ello, dado el caracter politico-economico fundamental de la
“autorizacion” legislativa y por la funcion de garantia que ella cumple.

B. Definido lo anterior, resulta necesarto (a) referirse al concepto jurisprudencial
de concesion y (b) a la concesion para la explotacidén del demanio y {a obra publica.

a La jurisprudencia de este tribunal ha sefialado —Inc. 28-2008, precitada— que la
concesion es un instrumento administrativo para habilitar o permitir la participacion del
sector privado en el desarrollo de actividades tradicionalmente identificadas. por su
finalidad de aprovechamiento general, como tareas del Estado. En tal caso, se usa la
concesion para incorporar a los particulares en la realizacion de dichas actividades.

En ese sentido, se entiende por concesidn ¢l acto juridico mediante el cual se
transmite a un particular, en casos de interés general y por tiempo determinado, una
habilitacion para que, por su cuenta y riesgo y en sustitucion del Estado, preste un
servicio publico o puweda usar, aprovechar y explotar bienes de dominio publico, de
acuerdo con el régimen cspecifico respective, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en las tarifas que paguen los usuarios del servicio, o en los frutos y beneficios
que perciba por la utilizacion del bien.

Se ha indicado también en la jurisprudencia reseiiada que la concesion tiene un
caracter complejo, que resulta de la conjugacion de las siguientes etapas: (i) es un acto
unilateral, por el que se determina discrecionalmente y en casos de interés general el
otorgamiento de la concesion; (i1) es un acto normativo por el que se fijan los preceptos
normas con efectos particulares y generales que regulan la organizacion y
funcionamiento del servicio publico o la forma como se hara la explotacion de los
bienes concestonados; y (11) ¢s un acto contractual de naturaleza financiera que no
puede ser modificado de manera unilateral por la Administracion, destinado a establecer
ciertas ventajas economicas personales, asegurar la remuncracion del concesionario,
propiciar nuevas inversiones para mejorar el servicio o bien concesionado y proteger los
intereses legilimos del particular, aunque sin dejar de subordinar los poderes de éste a
las obligaciones que en la materia impone la ley.

b. Por otra partc, y a cfectos del caso en analisis, corresponde relacionar lo
determinado en la sentencia citada sobre la concesion demanial y de obra publica, es
decir, para explotar bienes de uso publico y obras piiblicas —segun los postulados
aludidos en la Inc. 28-2008—

(1) In razon de la primera se habilita un uso privativo o especial del dominio

publico; es decir, la utilizacion de un bien piblico de manera que limite o excluya el
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aprovechamiento directo de los demas interesados. Mediante ella se compatibiliza el
interés publico de conservacion y proteccion del demanio con el interés privado de su
explotacion.

(i) En cuanto a la concesion para la explotacién de una obra publica, la
jurisprudencia constitucional ha indicado que en esta modalidad especifica “no se
otorga la explotacion de un mero bien piblico, sino de una construccion, instalacion,
equipamiento o infraestructura, que puede o no estar radicada en un bien demanial y
haber sido construida o no por el mismo particular (si solo se le encarga la construccién
es un confrato de obra publica, pero no una concesion), pues lo relevante es la
habilitacion para la gestion econdémica de esa obra”.

(ii1) En cuanto a los requisitos para otorgar dichas concesiones, la Constitucion
(arts. 120 y 131 ord. 30°) exige una intervencion directa y singular de lu Asamblea
Legislativa, sin que sea admisible una aprobacion anticipada, general y abstracta de
las condiciones de concesion. Ademés, tales concesiones deben ser temporales o sujetas
a un plazo definido y han de desarrollarse taxativamente sus aspectos elementales
“atendiendo a la naturaleza de la obra y de las inversiones requeridas”. De modo que
para fijar dichas circunstancias debe observarse ¢l principio de proporcionalidad.

Lo anterior es confirmado también por el legislador secundario, en el art. 134 de
la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica, la cual
establece que en las concesiones de obra publica, las bases deberan ser presentadas a la
Asamblea Legislativa para su aprobacion, y para cumplir con lo establecido en el art.
120 de la Constitucion de la Republica, las mismas deberan contener como minimos: (i)
las condiciones basicas de la concesidn; y (ii) el plazo de la concesion.

Asi, las concesiones para explotar el demanio o alguna obra publica contemplan
requisitos agravados, cuya rigurosidad atiende al interés publico concernido.

V. Como se ha venido reiterando en la presente sentencia, el punto medular de la
demanda planteada es definir si los puertos pueden ser bienes de propiedad privada.
Para tener los elementos necesarios que permitan responder tal cuestion, es preciso
establecer, en primer lugar, qué es un puerto; v con base en ello determinar su
naturaleza juridica y si esta es compatible o no con el régimen de propiedad privada,

/. A En términos comunes; es decir, segan el diccionario de la Real Academia
de la Lengua Lspafiola, podemos entender por puerto el “lugar en la costa o en las
orillas de un rio que por sus caracteristicas, naturales o artificiales, sirve para que las
embarcaciones realicen operaciones de carga y descarga, embarque y desembarco, etc.”.

Por su parte, la Ley General Maritima Portuaria, cuerpo normativo al que
pertenece la disposicion impugnada, en su art. 5 inc. 44° define como puerto al “Ambito
acudtico y lerrestre, natural o artificial, ¢ instalaciones fijas, que por sus condiciones
fisicas y de organizacion resulta aplo para realizar maniobras de fondeo, atraque y

desatraque y estadia de buques o cualquier otro artefacto naval; para efectuar
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operaciones de transferencia de cargas entre los modos de fransporte acuatico y
terrestre, embarque y desembarque de pasajeros, v demds servicios que pucdan ser
prestados a los buques, arlefactos navales, pasajeros y cargas, v plataformas fijas o
flotantes para alijo o comportamiento de cargas y cualquicr otra operacion considerada
portuaria por {a Autoridad Portuaria”.

B. De tal forma, el término “puerlo”™ implica, necesariamente, la utilizacion de
una ribera o una costa. Asimismo, la idea de “puerto” esta asociada, invariablemente, a
una estructura especifica: un muelle, que funciona junto a las demds edificaciones
requeridas para ejccutar la actividad portuaria. Y, finalmente, el puerto existe para
potenciar operaciones relacionadas con el servicio de fransporie maritinto de personas;
y el de mercancias, entre otros; cuya gestion puede estar sometida a maltiples controles
administrativos por razones de seguridad, ambientales, por motivos aduanales o
migratorios.

(. a. Asi, para establecer la naturaleza juridica de los puertos es oportuno
considerar los elementos esenciales arriba anotados. Primeramente, se ha sefialado que
un puerto siempre se asienta en un bien de uso publico; puesto que las playas o riberas
de rios o lagos tienen tal calidad; es decir, destinadas al disfrute libre ¢ igualitario de la
colectividad. Dichos bienes —se insiste— ostentan cualidades distintas de los sometidos al
régimen de propiedad privada; pues, en funcion de su utilidad, no pueden ser objeto de
apropiacién privada, ya sea por enajenacion a los particulares o por adquisicion en
virtud del paso del tiempo, porque estan destinados al uso comun, y su apropiacion por
particulares con fotal exclusion de los demds ocasionaria un evidente perjuicio a la
comunidad.

Sin embargo, la edificacion y funcionamiento de, por ejemplo, un puerto incide
en ¢l disfrute colectivo de la playa y del segmento de mar correspondiente; pues la
porcién donde se asiente el puerto queda excluida del disfrute colectivo y supone un uso
privativo del inmueble concernido.

Entonces, la jurisprudencia de este tribunal no ha vedado la posibilidad de
ulilizaciones privativas sobre bienes de uso publico, sino que ha sefialado la existencia
de requisitos establecidos por la Constitucion para habilitar tal posibilidad.

b. Otro elemento a considerar respecto de los puertos es que requieren de la
existencia de, por lo menos, un muelle. Tal estructura aparece expresamente
mencionada en el art. 120 Cn., dentro de una enumeracion de obras materiales de uso
puiblico, cuya explotacién privada tiene un régimen constitucional ahi mismo apuntado.
De manera que puede colegirse que la Constitucion califica a los muelles —que resultan
imprescindibles para que haya puertos— como obras materiales de uso publico.

¢. T'inalmente, es necesario tener presente que la actividad portuaria ha sido
calificada como un servicio publico (art. 27 n® 2, Seccion 11, relacionada con las

[nstituciones Oficiales Autonomas, Capitulo N, referide a las  Disposiciones
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Especificas, apartado concerniente a la Comision Ejecutiva Portuaria Auténoma, de
Disposiciones Generales de Presupuestos); que se vincula con el transporte maritimo y
el comercio internacional.

Por tanto, al constituir la actividad portuaria un servicio piblico, cualquiera que
sea su gestor, debe cumplir con los principios relacionados con la prestacién de los
servicios publicos.

2. Con base en las caracteristicas de los puertos arriba anotadas, a saber: que
necesariamente se asientan en un bien de uso publico, por lo que implican un uso
privativo de dicho bien; que su estructura incluye indefectiblemente la edificacion de un
muelle, el cual ha sido calificado por la Constitucion como una obra material de uso
puiblico;, y, que las actividades portuarias constituyen un servicio publico, debe
concluirse que los puertos son bienes de dominio publico.

En efecto, al determinarse que los puertos son bienes demaniales, ostentaran las
caracleristicas de este tipo de bienes: no pueden ser objeto de apropiucion privada, ya
sea por enajenacion a los particulares o por adquisicién en virtud de prescripeidn,
porque estan destinados al uso comUn, y su apropiacion por parficulares con total
exclusion de los demas ocasionaria un perjuicio a la comunidad.

Lntonces, a la luz de las consideraciones precedentes, debe rechazarse la
posibilidad de que existan puertos de propiedad privada.

3. Ahora bien, lo anterior no implica que la intervencion de los particulares esté
vedada para la gestion de las operaciones portuarias, sino que requiere examinar el
régimen constitucional y legal que posibilite 1a explotacion portuaria privada.

A. De tal manera, visto que el punto debatido en este proceso es la proptedad
privada de los puertos, posibiidad que ya se rechazd, corresponde examinar la
configuracion del régimen constitucional de explotaciéon portuaria y explicitar las
posibilidades de titularidad de tales obras.

Asi, debe establecerse categdricamente que los puertos son bienes de dominio
publico, esto es, perlenecen al Listado y estan sujetos a las reglas de derecho publico;
con independencia del origen de los fondos utilizados para su construccién, de la
propiedad de algun inmueble hasta donde se extienda dicha edificacién y de la
naturaleza de la persona —privada o publica— que lo gestione.

B. a. In ese sentido, si bien los puertos son bienes sometidos al dominio ptiblico,
su explotacion puede ser confiada a los particulares. Entendiendo explotacion en los
términos consignados en el acapite IV.2.B de esta sentencia, en el sentido de todus las
Jormas de aprovechamiento y disposicion particular (econdmicas o no) que toleren los
bienes publicos; esto es, cualquier accion que exceda del solo uso, tales como
“disponer” y “aprovechamiento particular”. Es decir, el uso particular o privativo del

bien, que puede incidir en el goce que de este tenga habitualmente la colectividad, ya
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sea regulandolo o limitandolo; ello, en beneficio del sujeto al que se le otorgd la
posibilidad de explotacion privativa.

De tal forma, la explotacion de un puerto, en tanto obra material de uso publico,
puede efectuarse por cwalquiera con capacidad juridica; pues la Constitucion no
menciona cualidades especiales del sujeto que ha de practicar la explotacion.

b. Ahora bien, quien gestiona la actividad portuaria entra en el campo de un
servicio piblico, por lo que, con independencia de su naturaleza publica o privada,
debera cumplir con ciertas obligaciones y observar los principios que rigen la prestacion
de los servicios publicos, tales como:

(i) Principio de legalidad, de manera que el legislador tendrd que configurar €l
citado servicio, sin perjuicio, y en ocasiones como complemento, de lo que haya
determinado el constituyente.

En ese sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha determinado que en el caso de
nuestro ordenamiento juridico, los arts. 112, 110 inc. 4° y 221 inc. 2° Cn., obligan a que
la regulacion de los servicios pliblicos —prestacion de actividades tendentes a satisfacer
necesidades o intereses generales- se encuentre en el dmbito del Derecho Publico,
precisamente para garanlizar la esencia del mismo™ —sentencia de 31-VIII-2001, Inc.
33-2000—.

(i) Principio de continuidad; es decir, el servicio publico debe desarrollarse de
forma ininterrumpida segun la naturaleza de la prestacion. Asi, con independencia de la
naturaleza piblico o privada de su prestador, es necesario que se brinde segun /a
continuidad convenida.

(1ii) Principio de perfectibilidad o adaptabilidad de los scrvicios publicos, el cual
supone que quien los presta esta obligado a incorporar a la prestacion que suministra los
adelantos técnicos que se vayan produciendo.

(iv) Principio de neutralidad, puesto que los servicios publicos deben prestarse
teniendo en cuenta las exigencias del interés general, siendo ilicita su utilizacién con
fines partidistas, como un medio de propaganda politica o de favoritismo.

(v) Principio de igualdad, que en este ambito implica un trato igual para todos
los que tienen derecho de acceso al servicio y la prohibicion de discriminacion. De tal
manera, no supone un trato uniforme, pues es valida la diferenciacion hacia ciertos
colectivos, verbigracia, reduccion de tarifas a corporaciones, etc. Sin embargo, pese a
las distinciones que puedan hacersc con base en parametros mercantilistas, debe tenerse
en cuenta que el servicio publico no pierde su caracter de tal por el solo hecho de ser
prestado por un particular, pues este, por ministerio de ley, ejerce funciones de interés
publico que otrora prestara directamente el Estado, de manera que el servicio publico ha
de cjecutarse con apego del principio de igualdad en la aplicacion de la ley.

Y es que “La igualdad se presenta, prima focie, como exigencia de

equiparacion, cs decir que en virtud de ella se debe dar trato 1gual a circunstancias o
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situaciones que a pesar de no ser idénticas, sus diferencias son irrelevantes para el
disfrute o ejercicio de determinados derechos o para la aplicacién de una misma
disposicion (...). En estos casos, lo decisivo es establecer la objetividad del criterio de
relevancia a tenor del cual se van a considerar los datos como esenciales o irrelevantes
para predicar la igualdad entre situaciones o personas distintas, segin sus propios
contextos y finalidades” (sentencia de 29-1X-2011, Inc. 10-2006).

Abhora bien, el principio de igualdad también opera a favor de los individuos
interesados en la presiacion del servicio piiblico, de manera que no podrian establecerse
diferenciaciones que se basen Unicamente en, verbigracia, la naturaleza del sujeto en
cuestion, es decir, si se trata de una persona natural o una persona juridica; sino que la
habilitacién para la prestacion de los servicios puablicos ha de basarse en criterios
objetivos relacionados con su prestacion. Asi lo dispuso esta Sala en sentencia de 8-XI-
2004, Inc. 2-2002: “En efecto, este tribunal considera que las condiciones de eficiencia
en la prestacion del servicio publico [...] no dependen en si de la naturaleza —fisica o
juridica— de la persona ofertante, sino mas bien de otros factores que varian desde la
capacidad econémica del titular, la calidad [...], hasta elementos subjetivos tales como
la confiabilidad y responsabilidad de los operadores”.

(vi) Por olra parte, al establecerse que las operaciones portuarias constituyen un
servicio puablico, el particular que lo brinde debera soportar un papel preponderante del
Estado en cuanto a su administracién, pues no solo sera titular de derechos subjetivos
privados, sino también prestador, sustituto del Estado, de un servicio pablico; y en tal
caracter, su actividad se modificard, pues, pese a tratarse de un particular, debera asumir
algunas actuaciones de caracter publico, quedando integrado a la Administracidn
Pablica no estatal.

(vil) En ese orden, el Estado debe controlar y supervisar la prestaciéon del
servicio publico concernido sin desnaturalizar o extinguir los derechos, lanto de la
comunidad como de los individuos involucrados en la prestacion de este. Lo que llevard
a cabo a través de sus funciones legislativa, jurisdiccional y administrativa. El objetivo
es compatibilizar los dmbitos de libertad empresarial en la prestacién de servicios
publicos y garantizar al administrado que el obrar de los concesionarios sea legitimo,
equitativo y justo con los derechos de los consumidores; todo ello a través del Derecho.

C. Establecido lo anterior, corresponde determinar los mecanismos a través de
los cuales puede habilitarse la explotacion portuaria privada.

En ese sentido, para establecer el régimen constitucional aplicable deben
considerarse las caracteristicas de los puertos arriba apuntadas.

a. Asi, primeramente, un puerto debe {ener estructuras cimentadas en bienes de
uso publico: el mar territorial y la playa. El asentamiento de las edificaciones portuarias
requieren del uso especial de dicho bien, puesto que el segmento ocupado por el puerto

queda excluido del uso comun de la comunidad.
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b. Por otra parte, ¢l puerto implica la existencia de un muelle: obra material de
uso publico.

c. Por tanto, es indubitable que a los puertos debe aplicarseles el régimen de
explotacion de los bienes de uso publico, en los términos referidos en el considerando
precedente.

Y es que el art. 120 Cn. determina con claridad que “En toda concesion que
otorgue ¢l Estado para la explotacion de muelles [...] u otras obras materiales de uso
publico, deberan estipularse el plazo y las condiciones de dicha concesion, atendiendo a
la naturaleza de Ia obra y el monto de las inversiones requeridas. Estas concestones
deberan ser sometidas al conocimiento de la Asamblea Legislativa para su aprobacién”.
De tal forma, la Constituciton establece requisitos especificos para la concesion de obras
materiales de uso publico, entre las cuales, dada la expresa mencion de los muelles,
podemos ubicar a los puertos; pues estos implican, ineludiblemente, la existencia de un
muelle. Mandato que se ratifica en ¢l art. 131 ord. 30°, que atribuye a la Asamblea
Legislativa la aprobacion de las concesiones contempladas en el art. 120 Cn.

En ese orden, primeramente, enconframos que debe mediar una concesion
aprobada por Asamblea Legislativa. El texto constitucional establece un procedimiento
que podriamos desglosar en estos pasos: 1) formulacion del proyecto de concesion; ii)
sometimiento del proyecto al conocimiento de la Asamblea Legislativa y aprobacion del
proyecto por parte de la Asamblea Legislativa.

(1) De tal manera, la explotacion particular de un puerto implica, necesariamente,
la existencia previa de un proyecto que tenga las bases de dicha concesion.

a’. En efecto, debe considerarse que, al margen de las variantes que concurran en
cada caso concreto, debe mediar una concesion, entendiendo por tal —segiin se consigné
en la precitada Inc. 28-2008— el instrumento administrativo para habilitar o permitir la
participacion del sector privado en el desarrollo de actividades de aprovechamiento
general, tradicionalmente prestadas por et Estado.

En ese sentido, segiin se apuntd en el apartado 1V.3, al cual nos remitimos para
evitar reiteraciones innecesarias, la concesion es el acto juridico a través del cual se
habilita a un particular para que por su cuenta y riesgo y en sustitucidon del Estado preste
un servicio publico, pueda usar, aprovechar v explotar bienes de dominio publico; o
ambos, de acuerdo con el régimen especifico respectivo; cuyas caracteristicas también
se han aludido ya, por lo que se omitira referirias nuevamente.

b’. Asimismo, la norma fundamental requiere que se establezcan las condiciones
de la concesion; de lo cual se colige que deben desarrollarse los aspectos clementales
concernidos. Y es que fa concesién de un puerto implica la habilitacion para la
explotacion de bienes de uso piblico —el mar territorial y la playa—, de una obra material
de uso pablico —el muelle— y para la prestacion de un servicio publico —e! servicio de

transporte maritimo--.
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Por tanto, la concesion para la explotacidon portuaria incluye la utilizacion de
bienes publicos, de manera que su olorgamiento limita o excluye el aprovechamiento
directo de la colectividad; por lo que debe compatibilizar el interés publico de
conservacion y proteccion del demanio con el interés privado de su explotacion.
Ademas, en cuanto concesion para la explotacion de una obra publica, incluye, la
explotaciébn de un bien puiblico, una construccion, instalacién, equipamiento o
infraestructura, que en este caso, necesariamente, estara radicada, al menos
parcialmente, en un bien demanial —mar y playa—; pudiendo haber sido construida o no
por el mismo particular beneficiado con la concesion.

¢’. Ahora bien, la complejidad de la concesion concernida, en tanto que
involucra la explotacion de un bien de uso publico, de una obra publica y la prestacion
de un servicio publico, exige que en sus bases se contemplen otros requisitos, tales
como (i) las entidades publicas concernidas mantendran durante la ejecucidon del
contrato la inspeccioén, vigtlancia y control de la labor a ejecutar por parte del
concesionario; (ii) el concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del
¢xito o fracaso de su gestion, y por ello actia por su cuenta y riesgo; (iii) deben pactarse
las clausulas de terminacion, interpretaciéon y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad; (iv) el concesionario asume la
condicion de colaborador de la administracion en el cumplimiento de los fines estatales,
para la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y/o la debida ejecucion
de las obras piblicas; (v) cuando la concesién traiga aparejada la construccion del
puerto y otras obras de infraestructura que corresponderia al Estado, puede establecerse
la clausula de reversion para que dicha infraestructura entre a formar parte del
patrimonio publico una vez terminado el plazo de la concesidn.

e’. Asi, las bases de dicha concesion deberdn contemplar que los bienes
inmuebles fijos aportados o construidos por el contratista a lo largo del periodo
concesional, revierten, una vez terminado dicho periodo, a la administracién portuaria.
Por ello, la Constitucion dispone que uno de los elementos esenciales de la concesion es
el plazo fijado para la misma, el cual deberd establecerse “atendiendo a la naturaleza de
la obra y el monto de las inversiones requeridas”. De manera que debe fijarse un plazo
suficientemente amplio para permitir la amortizacion de la inversion realizada en lu
construccion de dichos bienes.

. En ese orden, cobra crucial importancia sefialar que la Constitucion exige que
s¢ establezca expresamente —en el documento juridico propuesto para el conocimiento y
aprobacién de la Asamblea Legislativa— el término sefialado para la duracion de la
coneesion.

Consecuentemente, los plazos de la concesion deben basarse en las variables que

se relacionan con la construccidén de obras de infraestructura y la remuneracion del
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concesionario por la realizacién de estas y por la gestién del servicio plblico de
transporte maritimo.

De tal manera, la fijacién del plazo responde tanto a la exigencia consignada en
los arts. 120 y 131 ord. 30° Cn., como a la necesidad del Estado de atender de manera
adecuada y completa la prestacion del servicio publico referido, en desarrollo del
mandato constitucional contenido en el art. 110 Cn., donde se determina que le
corresponde regular y vigilar los servicios publicos prestados por empresas privadas;
también con miras a la justa retribucion del agente privado que contribuye con la
prestacion de los servicios concesionados. Tomando en cuenta que, en la mayoria de los
casos, la concesion portuaria entrafia la construccion o puesta en funcionamiento de
obras y sistemas que deben ser cubiertos con el ingreso generado en la propia operacion
del servicio, ingreso que debera resultar rentable al concesionario en el marco de una
regla de estabilidad economica del contrato; por lo que el término de la concesion
debera establecerse buscando asegurar que la prestacion del servicio pablico genere los
recursos para pagar la infraestructura requerida y la operacion del sistema de prestacion
del servicio pablico a cargo del agente privado.

g’. Por otra parte, es preciso que el proyecto de concesion propicie el
cumplimiento de los mandatos de proteccion, conservacion, aprovechamiento racional,
restauracion y sustitucion de los recursos naturales, segln lo contemplado en el art. 117
Cn.

Asi, esta Sala ya ha determinado —verbigracia, sentencia de 26-1-2011, Inc. 37-
2004- que la preservacion de la integridad del ambiente requerida al Estado origina lo
siguiente:

La adopcion de una fiuncion preventiva, por la cual, la salvaguardia
mediocambiental inicia con una actividad de vigilancia y control sobre la utilizacion de
los recursos naturales. FEllo “puede concretarse en oforgar la concesion para
determinadas actividades o para la utilizacion de bienes de dominio piiblico, en las
oportunas autorizaciones para el ejercicio de determinadas actividades o utilizacion de
bienes privados, o en la revision de concesiones o auforizaciones previamente
concedidas para adaptarlas a las exigencias de la planificacion medioambiental
actual” ~Inc. 37-2004—

Ademas, en la jurisprudencia referida ya se establecid que la proteccion del
ambiente —decl cual es parte esencial el recurso maritimo— constituye un derecho
fundamental, cuya tutela incide en el quehacer legislativo, la actividad judicial y la
actuacion de las autoridades administrativas.

Asimismo, dado que ¢l derecho fundamental al ambiente no es absoluto, porque
su ejercicio entra en potencial colision con el ejercicio de otros derechos o con la

promocion de intereses y bienes que también reciben proteccion del orden juridico,
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corresponde al Lstado fijar el grado de adecuacién pertinente de tales bienes, en cada
momento y seguin las posibilidades concretas de la sociedad.

En corolario ~se ha indicado en la jurisprudencia en mencién—, el disfrute del
ambiente se ha de realizar en lus condiciones fijadas por el legislador, pues recaerd
sobre los bienes ambientales cuya calidad depende de la accion de los poderes
publicos, quienes establecerdn limites que atiendan, precisumente, a la necesidad de
preservar y profeger el ambiente adecuado.

En efecto, “la conslitucionalizacion del ambiente, ademas de consagrar un
derecho subjetivo —con todas las potestades que le son inherentes—, encarga a los
poderes piiblicos velar por la utilizacion racional de los recursos naturales y defender y
restaurar el medio ambiente. Esta proclamacion constitucional del derecho objetivo se
proyecta en la orientacidn uitima de la politica ambiental, y en los principios
ambientales derivados de la Constituecion” —Inc. 37-2004, precitada—.

De tal manera, el art. 117 Cn. genera en los poderes pablicos obligaciones de
hacer; debiendo desplegar una actividad para mejorar constantemente los bienes
ambientales y preservarlos para el individuo. Para lo cual es preciso limitar,
paralelamente, el ejercicio y el desplicgue mismo de la autonomia individual en cuanto
al goce. De modo que la vertiente prestacional del derecho justifica la limitacién de su
ejercicio como derecho de libertad.

En conclusion, tales actuaciones requieren de la intervencion administrativa
correspondiente. En cuya virtud, desde las bases del proyecto de concesién, las
autoridades competentes para su elaboracién habran de ilustrar al legislador acerca de
los requisitos, las cuantias, los términos y demds condiciones que posibiliten el
cumplimento de los mandatos establecidos en el art. 117 Cn., para el caso en analisis, en
relacion con la explotacion portuaria y los recursos maritimos que puedan verse
involucrados en cada caso concreto.

h’. Por altimo, debe indicarse que configurar las bases de dicha concesion les
correspondera a las autoridades administrativas competentes en los tdpicos relacionados
con la gestion portuaria, quienes tendran que ponderar todos los intereses en juego —de
tipo ambientales, econémicos, seguridad publica, salud publica, turisticos, estrictamente
portuarios, etc.—, y trabajar conjuntamente, segun sus cometidos, para conciliarlos de la
mejor manera.

(i) Luego, la Constitucion determina que las bases de la concesidén sean
sometidas al conocimiento de la Asamblea Legislativa para su aprobacion.

En virtud de tal mandato, la Asamblea Legislativa tendrd que conocer e
imponerse del contenido del proyecto de concesion que se le plantea, para considerarlo
con la profundidad que el asunto amerita. Y luego, proceder a la aprobacion de este.

Ahora bien, debe quedar claro que la Constitucion exige una intervencion

directa y singular de la Asamblea Legislativa, sin que sea admisible una aprobacién
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anticipada, general y abstracta de las condiciones de la concesion. Entonces, cada vez
que se quicra concesionar un puerto, ello debe ser sometido al conocimiento directo de
la Asamblea Legislativa y aprobado por dicho ente de manera especifica. Debiendo en
todo caso observarse los requisitos materiales relacionados.

D. En conclusion, en la concesién portuaria intervienen diversas autoridades.
Primeramente, la elaboracion del proyecto de concesion corresponde a aquellas que
resulten competentes en los topicos concernidos en la actividad portuaria; luego,
intervendra la Asamblea Legislativa en su aprobacion.

VI. Establecido lo anterior, corresponde dirimir el asunto sometido a la decision
de este tribunal. Para ello, (1) se examinara el contenido normativo del objeto de
control; (2) se analizaran los argumentos de los intervinientes y se (3) decidira el
contraste normativo propuesto.

1. La disposicion impugnada establece la posibilidad de que hayan puertos de
propiedad privada, los cuales, contando con Jas autorizaciones correspondientes, sean
operados y administrados por particulares.

2. Respecto de tal mandato, los intervinienies en el presente proceso han
alegado:

A. a. Por su parte, la Asamblea Legislativa argumentd que el art. 131 ord. 21°
Cn. establece que a clla le corresponde determinar las competencias y atribuciones de
los diferentes funcionarios, cuando en el texto constitucional no se haya hecho
directamente. Sin embargo, a partir de o consignado en los considerandos precedentes,
se establecio que la Constitucion determina que la explotacion portuaria por parte de un
particular debe ser aprobada por la Asamblea Legislativa. De manera que en este caso
estd constilucionalmente definida tal competencia.

b. Por ofra parte, se refiri¢ a los fines de la Ley General Maritima Portuaria y a
la posibilidad de control de los asuntos maritimos. fillo no guarda relacién con lo
alegado en cl presente proceso, por lo que no serd considerado por este tribunal.

¢. Ademas, expuso que el art, 102 inc. 2° Cn. establece que el Estado fomentara
la iniciativa privada dentro de las condiciones necesarias para acrecentar la riqueza
nacional y asegurar sus benelicios para el mayor nimero de habitantes del pais; lo cual
se relaciona con lo prescrito por el art. 110 inc. 4° Cn. en cuanto a la prestacion de
servicios publicos por parte del Estado y Ja regulacion y vigilancia de aquellos
suministrados por los particulares. [Je manera que los particulares también pueden
prestar servicios portuarios.

d. Tales argumentos no desvirtian la objecion de los actores respecto de la
incompatibilidad entre la existencia de puertos privados y la naturaleza demanial que
segun la Constitucién les corresponde. Maxime si se advierte que las actividades
aludidas por la Asamblea Legislativa pueden verificarse en un puerto de naturaleza

publica.
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Por tanto, los argumentos que la autoridad emisora de la disposicion impugnada
no aportd a favor de la constitucional de aquella, son todos desestimables.

B. El Fiscal General de la Republica, al evacuar los traslados conferidos,
sostuvo:

a. En la Inc. 50-2010 arguy6 que la playa y el mar se entienden como bienes de
uso publico; pero un puerto, por sus caracteristicas, puede encajar en un bien publico o
privado, dependiendo de quién lo construya. Tal consideracion soslaya la naturaleza
publica del bien sobre el cual se asienta el puerto, y el hecho de que este requiere la
construccion de un muelle, que ha sido definido por la Constitucién como una obra
material de uso publico; cualidades que, por si solas, niegan la naturaleza privada de
dicha edificacion.

b. En cuanto a la indisponibilidad de los bienes de uso piblico, efectud lo
siguientes asertos:

Que los bienes de uso publico son inalienables; pero de la integracion normativa
de los articulos 233 Cn. y 580 del Cédigo Civil se entendia que la Autoridad Maritima
Portuaria podia autorizar la construccion de puertos, puesto qie no se esta disponiendo
sobre la propiedad o posesidn de un inmueble de uso piblico, ya que el inmueble donde
se edifica un puerto privado es de propiedad privada.

Ahadio6 que la Autoridad Maritima Portuaria no estd facultada para concesionar,
arrendar o dar la playa en comodiato a una entidad privada, pues se trata de un bien de
uso publico que solo puede ser enajenado por autorizacién de la Asamblea Legislativa.

También apuntdé que un puerto requiere de la existencia de un muelle,
edificacion que forzosamente se cimentard sobre bienes de uso publico: la playa y el
mar. De manera que la franja del mar o playa que utiliza el muelle queda vedada para el
resto de la poblacion, pero no se trasfiere la propiedad ni la posesion de los inmuebles
publicos que la rodean.

Asimismo, aseverd que la disposicion impugnada no vulnera el art. 233 Cn.,
pues no faculta a la Autoridad Maritima Portuaria a disponer de bienes de uso puiblico,
ya que no transfiere la propiedad ni la posesion de estos, pues tal facultad esta reservada
a la Asamblea Legislativa.

¢. Los citados argumentos resultan contradictorios; pues, por un lado, el propio
Fiscal General de la Republica admite que un puerto requiere de un muelle, el cual se
enclava en bienes de uso publico: mar y playa. Asimismo, reconoce que tal construccion
veda el uso comunitario de tales bienes en la seccién que ocupa. Pero a la vez, sostiene
que el puerto se construye en propiedad privada y que la autorizacion para construir un
puerto no implica disponer de los bienes ptiblicos sobre los cuales se asienta.

Entonees, no resulta clara la posicion del Tiscal General de la Republica sobre si
los puerios implican o no disponer privativamente de bienes de uso publico; y, por

tanto, lo expuesto por dicha autoridad no es til para ¢l andlisis constitucional requerido.
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d. Ahora bien, pese a lo anterior, es preciso considerar que el Fiscal General de
la Repuiblica mencioné que el Reglamento de Obras Martitimas y Portuarias establece
(art. 4) que a la Autoridad Maritima Portuaria le corresponde olorgar autorizaciones
para construir, rehabilitar, remodelar, ampliar, y dar mantenimicnto a la infraestructura
y superestructura maritima portuaria de todos los puertos de la Republica.

En ese orden, como se apunté en el considerando I de esta sentencia, ello
sugiere considerar la posibilidad de que concurra una inconstitucionalidad por conexién,
lo cual podria ser considerado mas adelante.

e. De igual manera, en el informe correspondiente a la Inc. 51-2012, el Fiscal
General de la Republica sefiald que para analizar el contraste normativo entre el objeto
de control y el art. 233 Cn. era preciso considerar lo previsto por el art. 120 Cn., que
establece que en toda concesion que otorgue el Estado para la explotacién de muelles
—entre otras obras materiales de uso publico—, tendran que estipularse el plazo y las
condiciones de dicha concesion, las cuales deberdan someterse al conocimiento de la
Asamblea Legislativa para su aprobacion.

También aseverd que la Constitucion reconoce que los biencs demaniales tienen
un régimen juridico especialmente intenso por su proteccion, que son bienes fuera de
comercio y que las playas constituyen bienes consagrados al uso y goce de la
comunidad.

f. Sin embargo, pese a lo anterior, el Fiscal General de la Repuablica considero
que no existia la inconstitucionalidad alegada, pues el art. 131 ord. 21 establecia que el
Organo Legislativo podia determinar las competencias de los diferentes funcionarios
cuando no lo hubiese hecho la Constitucion,

g. Tal argumento también resulta contradictorio, pues se advierte con claridad
que el Fiscal General de 1a Republica califica a las playas como bienes de uso publico,
por lo que su utilizacion privativa debe ser acordada mediante una concesion aprobada
por la Asainblea Legislativa. Asi. a partir de las consideraciones efectuadas a lo largo de
esta sentencia, lo expuesto por el citado funcionario resuita atendible y respalda la
inconstitucionalidad alegada por los actores. Sin embargo, la citada autoridad concluye
que ¢l objeto de control no es inconstitucional porque la Constitucion faculta a
Asamblea Legislativa para definir las competencias de los distintos funcionarios,
cuando la Constitucidon no lo haya hecho. Supuesto que, segin el propio dicho del
Fiscal, no concurre en este caso, pues él mismo reconoce que la Constitucion ya
establecio que la facullad de concesionar un puerto le corresponde a la Asamblea
Legislativa.

Por tanto, los argumentos esbozados por el Fiscal General de la Republica no
son idoneos para defender la constitucionalidad del objeto de control.

(" a. Finalmente, corresponde retomar lo expuesto por los demandantes, quienes,

en o medular, argumentaron que el art. 233 Cn. proscribe la titularidad privada de los
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puertos, debido a la indisponibilidad relativa de ios bienes de dominio pablico; entre los
cuales se encuentran dichas edificaciones, por tratarse de obras de uso publico asentadas
en bienes de dominio publico, los cuales admilen intervencion privada Gnicamente a
través de la concesidn, pero no la propiedad privada de estos.

b. Al respecto, segln se consigno en el considerando V de esta sentencia —al cual
nos remitimos para evitar redundancias—, los puertos necesariamente se asientan en un
bien de uso publico, por lo que implican un uso privativo de dicho bien; su estructura
incluye indefectiblemente la edificacion de un muelle, el cual ha sido calificado por la
Constitucién como una obra material de uso publico; y, las actividades portuarias
constituyen un servicio publico, razones por las cuales debe concluirse que los puertos
son bienes de dominio publico. Y por ende, no pueden ser objeto de apropiacion
privada, debiendo rechazarse la posibilidad de que se ubigquen dentro del régimen de
propiedad privada.

Por tanto, respecto de este punto, en virtud de las consideraciones efectuadas a lo
largo de esta sentencia, este tribunal encuentra fundados los argumentos de los actores,
debiendo estimar la pretensién planteada al respecto.

c. En cuanto a la explotacion privada de los puertos, los solicitantes han sefialado
que debe mediar una concesién. También este asunto ya fue abordado en esta sentencia
(apartado V), y se determind que con base en lo establecido por los arts. 110, 117 y 120
Cn., es posible la intervencion privada en la explotacidn portuaria, pero previo a ello
debe verificarse un procedimiento que incluye: i) formulacién del proyecto de
concesion; ii) sometimiento del proyecto de concesion al conocimiento de la Asamblea
Legislativa y aprobacion directa y singular del proyecto por parte de dicha autoridad.
Debiendo tenerse presente que tales mandatos incluyen el cumplimiento de los
requisitos apuntados en el considerando V de esta sentencia.

3. En consecuencia, corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 183 inc.
1° n® 2 de la Ley General Maritimo Portuaria, en tanto que en nuestro ordenamiento
constitucional no es admisible la existencia de puertos de propiedad privada; y la
explotacién particular de los puertos tampoco puede ser awuforizada por un ente
administrativo, sino que sera viable tnicamente a través de una concesién otorgada
directa y singularmente por la Asamblea Legislativa; debiendo cumplirse previo a ello
todos los requisitos derivados de la integracién normativa de los arts, 110, 117, 120 y
131 ord. 30° Cn., en los términos anotados a lo largo de esta sentencia.

Por tanto, el precepto legal impugnado debe ser declarado inconstitucional y
expulsado del ordenamiento juridico.

VII. Establecida la inconstitucionalidad del objeto de control, queda por dirimir
la posible existencia de una inconstitucionalidad por conexion en relacién con el

Reglamento de Operaciones Portuarias, emitido por Decreto Ejecutivo n° 4, de 29-XI-
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2006, publicado en el Diario Oficial n° 233 Tomo 373, de 13-XI1-2006, pues en este se
consigno que dicho instrumento constituye la normativa complementaria de la LGMP.

1. Al respecto, la jurisprudencia de esta Sala —verbigracia, sentencia de 6-IX-
2001, Inc. 27-99- ha sostenido que, en virtud del principio de congruencia, cuando se
dicta una sentencia definitiva en un proceso de inconstitucionalidad, se emite una
declaracion en los limites de la demanda planteada. Por tanto, el tribunal extiende su
juicio al tema decidendum y al petitium planteados, que se definen en el auto
interlocutorio de admision; quedando vedado para decidir de forma wltra petita (mas de
lo pedido).

Asi —sc¢ ha indicado en la precitada jurisprudencia-, cuando una o mas
disposiciones objeto del proceso de inconstitucionalidad se encuentran en contradiccion
con la Constitucion, esta Sala dicta una decision definitiva estimatoria que debe
publicarse en el Diario Oficial; publicacion a partir de la cual las disposiciones
declaradas inconstitucionales no pueden seguir aplicandose.

Ahora bien, existe un tipo particular de decision estimatoria que abarca una
inconstitucionalidad “derivada™ o “conexa™; segun la cual este tribunal, como excepcion
al principio de congruencia scfialado, cuando llega a la declaracion de
inconstitucionalidad de una disposicién, declara, ademas, la de otras disposiciones o
cuerpos normativos, cuya inconstitucionalidad es consecuencia de la decision
estimatoria adoptada. Ello, con la finalidad de evitar que una disposicion o cuerpo legal
quede en vigor cuando otro, que constituye su necesario presupuesto o fundamento, se
declara inconstilucional.

2. Admitida la  posibilidad de emitir un  pronunciamiento de
“inconstitucionalidad por conexién”, hay que examinar si tales postulados son
aplicables al presenie caso.

En ese orden, se advierte que esta Sala ya ha determinado que el art. 183 inc. 1°
n® 2 de la LGMP es inconstitucional porque no es admisible la existencia de puertos de
propiedad privada; asimismo, la explotacion particular de los puertos tampoco puede ser
autorizada por un ente administrativo, sino que sera viable tnicamente a través de una
concesion otorgada directa y singularmente por la Asamblea Legislativa. Sin embargo,
como arriba se anotd, la citada ley cuenta con una normativa complementaria; el
Reglamento de Operaciones Portuarias, cuyo objeto es facilitar la aplicacién de la ley en
cuanto a los servicios portuarios y las actividades operacionales portuarias.

De tal forma, es posible que determinados preceptos del aludido reglamento
reproduzcan las inconstitucionalidades advertidas en ¢l objeto de control. Asi, esta Sala
ha identificado que los siguientes articulos muestran la inconstitucionalidad del art. 183

inc. 1°n® 2 de la LGMP, a saber:

“Articulo 1. Objeto
Este reglamento, de conformidad con lo estipulado en la Ley General Maritimo Portuaria,
establece las normas, regulaciones y procedimientos necesarios para asegurar la operacion
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y explotacion eficiente de los puertos y terminales maritimas publicas o privados de uso
publico de la Republica de El Salvador™.

“Articulo 10. Operadores portuarios

Son operadores portuarios las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, con
experiencia especifica en actividades de explotacion portuaria, que previa autorizacion de la
AMP e inscritos en el REMS, ejecuten dichas actividades en puertos piblicos o privados de
uso publico.

“Articulo ||, Prestadores de servicios portuarios

Para los efectos de esle reglamento se consideran prestadores de servicios portuarios, las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, previamente autorizados por la
AMP g inscritos en el REMS, provean servicios portuarios, en puertos pablicos o privados
de uso pablico, bajo la supervisidn y control de un operador portuario™,

Como habrd podido apreciarse, los articulos arriba transcritos contemplan la
posibilidad de que existan puertos privados; supuesto que, por las razones apuntadas a
lo largo de esta sentencia, ya fue declarado inconstitucional. Por ende, debe declararse
la inconstitucionalidad de dicha posibilidad, y expulsarse del ordenamiento juridico,
especificamente en cuanto a la alusion de los puertos privados.

VILI. Finalmente, establecidas las inconstitucionalidades precedentes, este
tribunal estima necesario efectuar algunas consideraciones relacionadas con los efectos
que los pronunciamientos de esta Sala generan en la realidad y su vinculacion con su
eficacia, y como consecuencia de ello, la modulacion de los primeros y las acciones
encaminadas a garantizar la aplicacion del fallo.

/. En ese orden, la jurisprudencia de esta Sala ya ha establecido —como cita, en
la precitada Inc. 28-2008— que desde ¢l punto de vista constitucional no pueden eludirse
los efectos nocivos que, de forma momentanea, pero no menos irreparable, pudiera
tener la invalidacion de una disposicion o cuerpo legal sobre situaciones o sujetos cuyo
ambito de regulacion abarca la norma que se declara inconstitucional.

De manera que, siendo esta Sala el 0ltimo intérprete de la Constitucion, es
preciso que ademas de emitir el pronunciamiento, module sus efectos —cuando ello sea
necesario— y procure su eficacia; acciones estas garantes del pleno respeto a la
Constitucion.

2. A. Asi, en el proceso de inconstitucionalidad —como se sostuvo, verbigracia,
en la referida Inc. 28-2008— la actividad del tribunal se orienta a la inferpreiacion e
integracion del ordenamiento juridico a la luz de la norma fundamental. Y es que, si la
Constitucién, como fundamento y pilar sobre el cual se sostiene el resto de normas que
componen el ordenamiento juridico, no se hace efectiva, cumpliendo con sus preceptos
de acuerdo con la exégesis que de estos hace su maximo intérprete, ello se convierte en
un menoscabo que afecta al sistema juridico en conjunto.

Consecuentemente, un tribunal o sala constitucional puede modular de diversas
formas los efectos de sus sentencias, de acuerdo con el analisis que de las disposiciones
constitucionales o legales se ha efectuado en el pronunciamiento y las consecuencias

que este pudtera generar en el entorno social al que afecta, garantizando al mismo
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4
tiempo la efeetividad de sus decisiones en cuanto a la interpretacion de la Constitucion v

do fas leves,

B tnel caso particular. el principal efecto del fallo a emitir radica on i
expulsion deb ordenamiento juridice de las disposiciones referidas a la existencia de
pucrtos de propicdad privada v g que fa autorizacion para la explotacion particular de
tales bicnes provenga de una antoridad que no sea ta Asamblea 1egislativa.

(" Como consceucncia de lo anterior, ja Asamblea Legislativa, a fin de evitar ¢l
posible vacio normative que pucda provocar la declaratoria de inconstitucionaiidad de
fas disposiciones coneernidas y de propiciar fa continuidad o expansion de la actividad
portuaria. tendra que cmitic T degislacion necesaria para cumplis los requisitos
contemplados on los artse 1100 117 v 120 de Ta Censtitucion. desarrollados en of
capartada 130 de esta sentencia, en cuanto a la explotacion particular de fa actividad
parluarin v los controles v supervisiones aduancro v migratorio v la preservacion del
medio ambicnte: debicndo cinitiv dicha fegislacicn denivro del plazo de doce nieses
contados a partir de la notificacion do la presente sentencica.

D Asimismo. en procura de la seguridad Juridica v la continuidad en las
actividades en la que esté concernida fa explotacion portuaria privada. las actividades
privadas de explotacion portuaria que se hayvan instawrado antes de pronunciarse esta
sentencia, podrim seguir cjecutindose. miientras la Asamblea Legislaiiva conoce v
aprueha fas concesiones correspandientes.

Sin embargo. los particulares que actuaimente puedan estar verificando dichas
aclividades, de inmediato deberdn efectuar los trémites necesarios a efecto de oblener
fas anforizaciones administrativas requerkdas para. o swovez, gestionar la concesion
legislativa corvespondiente. seein los lineamientos constitucionales aludidos en el
apariado 130 de esta senfencia: entre ellos, Ta observancia de los mecanisimos 1doncos
para ciereer tos respectivos controies aduaneres, migratorios v la preservacion del
medio ambiente.

o De gual modol las explotaciones portuanas verificadas por particulares que

e o sucestvo puedan nmplementarse. también  deberan cumplir los  requisitos

establecidos en esla resolucion, especialmente los consignados en el acdpite V.30 enlre
jog cuales seooencuentran los respectivos  controles  aduancros, migratorios v la
preservacion del medio ambiente,

Jo Enoatencion a Joooexpuesto, de conformidad  con  la jurisprudencia
constitucional —Inc. 282008, precitada-, v oen aras de ascpurar ¢ respeto de los
preceptos constitucionales vy Ta plena proteceion del mterés general. sin que por cllo se
valneren los derechos de los particulares que de buena fe hayan adquirido la
infracstruclura necesaria para la explotacion portuaria. al momento de olorgar las

respectivas coneesiones para autorizar dicha explotacion. st ia Asamblea Legislativa lo
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considera oportuno, podrd dar prioridad a dichos particulares en el otorgamiento de las
aludidas concesiones.

IX. Con base en las ruzones expuestas, disposiciones constitucionales citadus y
arliculos 10y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de lu
Republica de L Salvador, esta Sula

IFalla:

[ Decldranse inconstitucional, de un modo general y obligatorie, el art. 183 inc.
1% n® 2 de la Ley General Maritimo Portuarty, emitida mediante 12, L. n® 994 de fecha
FO-IX-2002, publicado enel DO n® 182, Tomo 357, de fecha 1-X-2002, por vulnerar
c¢harl. 233, en relacion con Jos arts, 120 y 131 ord, 306° de la Constitucion; en
consceuencia, tal vicio acarrea la mconstituctonalidad, por conexion, de los arts. 1, 10y
I del Reglamento de Operaciones Portuarias, emitido por Decreto Bjecutiveo n® 4, de
29-X1-2000, publicado en ¢l Diario Oficial n® 233 Fomo 373, de [3-XIH-2006,
especificamente acerca de la posibilidad de que existan puertos privados.

Por tanto, la Asamblea Legislativa tendrd que emitic la legislacion necesaria para
cumplir los requisitos contemplados en los arts. 110, 117, 120 y 131 ord. 30° de la
Constitucion, desarrollados e el apartado V.30 de esta seniencia, en cuanto a la
explotucion particular de L actividud portuaria, los controles y supervistones aduaneros
y omigratorios, asi come la preservacion del medio ambiente; debiendo emitir dichs
fepislacion dentro del plazo de doce meses contados @ partic de fa notificacion de la
presente sentencii.

Las actividades privadas de explotacion portuaria que se hayan instaurado antes
de esta sentencia podrdn seguir ejecutdandose mientras fa dscomblea Legisiativa conoce
voaprueha las concesiones  corvespondientes; sin embargo, los particulares  que
actualmente puedan estar verificando dichas actividades, de inmediato deberan efectuar
fos trdmites  necesarios « cfecto de oblener las  autorizaciones  administrativas
requeridas para, a suovez, gestionar la concesion legistativa correspondiente, segiin lus
lincamientos constitucionales aludidoy en el apurtado V.3 de estg sentencia; entre
clos, fu observancia de los mecanisimos 1doneos para ejercer los respectivos controles
aduancros, migratorios y la preservacion del medio ambiente.

Dre igual modo, las explotaciones portuarias verificadas por particulares gue en
lo sucesive puedun implementarse, deberdn cumplic los requisitos constitucionales
reteridos en esta sentencia.

2 Notifiquese la presente resolucton a todos los intervinientes, al Presidente de
Ja Republica y al Consejo Dircetivo de la Autoridad Maritima Portuaria.

3. Publiquese esta sentencla en el Diario Oficial dentro de los quince dias
siguienles « esta fecha, debiendo remilirse copia de la misma al Director de L“Cll({
Greano ofleial, S

A. PINEDA.---------- F.MELENDEZ.-------- J.B. JAIME.-----E. S.BLANCO R.-------- R.E.
GONZALEZ.------ PRONUNCIADOPORLOS SENORESVMAGISTRADOSQUELO
SUSCRIBEN.---------- JM. PALACIOS.--------- SRIO.-----INTO.-----RUBRICADAS.
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